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RESUMO

O contrato de trabalho intermitente ¢ uma nova forma juridica de contratagdao do trabalho
assalariado, institucionalizada pela Lei n.° 13.467/17, conhecida como Lei da Reforma
Trabalhista, sob os argumentos de combate ao desemprego e a informalidade no mercado de
trabalho. Elese caracterizapelanao fixagao da continuidade na prestacao do servigo laboral, apesar
de ser um contrato por tempo indeterminado. Objetivando verificar os pontos de aproximacao e
distanciamento entre esse novo tipo de contratacdo e os pilares centrais do sistema de regulagao
publica do trabalho brasileiro, especialmente no tocante as garantias constitucionais, este
trabalho analisa as caracteristicas do contrato intermitente, levanta dimensdes que apontam
para sua inconstitucionalidade e identifica, na dindmica de sua interpretacdo e aplicagdo pelo
judiciario trabalhista, as inconsisténcias dos argumentos que justificam esse novo tipo contratual
de trabalho precario.
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ABSTRACT

The intermittent employment contract is a new legal form of hiring wage labor, institutionalized
by Law n.° 13.467/17, the Labor Reform Law, under the arguments of combating unemployment
and informality in the labor market. It is characterized by the failure to establish continuity in
the provision of labor service, despite being an indefinite contract. Aiming to verify the points
of approximation and distance between this new type of contracting and the central pillars of the
public regulation system of Brazilian work, especially with regard to constitutional guarantees,
this work analyzes the characteristics of the intermittent contract, raises dimensions that point
to its unconstitutionality and identifies, in the dynamics of its interpretation and application by
the labor judiciary, the inconsistencies of the arguments that justify this new contractual type
of precarious work.
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1. INTRODUCAO

O contrato de trabalho intermitente (zero hour contract) foi institucionalizado pela Lei
n.°13.467/17,aLei da Reforma Trabalhista, com o argumento de que combateria a informalidade
e geraria novos postos de emprego. Apesar de conter todos os elementos essenciais a tipica
relagdo empregaticia, em torno da qual direitos trabalhistas foram historicamente conferidos a
classe trabalhadora, a nova forma de contratagdo rebaixa as garantias constitucionais minimas
asseguradas aos trabalhadores (PEREIRA, 2019).

Cumpre lembrar que, ao momento de promulgacdo da CF/88, o Brasil também
enfrentava contradi¢des politicas internas. Estas se materializaram na flexibilizag¢ao da legislacao
trabalhista ao longo da década de 1990, reforcando a logica da razido neoliberal reproduzida
pelas instituicdes do pais, que aqui importa na perda de direitos por parte dos trabalhadores.

A logica neoliberal se intensificou e orientou as reformas legislativas de 2017,
incorporando normas que afrontam o paradigma do sistema constitucional de protecdo do
trabalho. Os tribunais do trabalho, que deveriam representar a resisténcia institucional a perda de
direitos, parecem corroborar sua ocorréncia, em particular, pela validagdo das normas relativas
a contratagdo intermitente do trabalho.

Trata-se de uma forma de contratacdo, prevista na CLT (artigos 443, caput e §3.°
e 452-A), em que o periodo de inatividade ndo é considerado como tempo a disposi¢do do
empregador, a remunera¢do minima mensal ndo ¢ fixada, a jornada de trabalho ¢ incerta e o
trabalhador pode passar meses sem trabalhar nem perceber salario (por isso, a versdo inglesa
diz de um contrato com zero hora de trabalho contratada). Em face dessa nova modalidade
contratual, o presente trabalho busca mostrar em que medida essa forma de contratacdo da mao
de obra laboral se afasta do sistema de regulagdo publica do trabalho brasileiro e como sua
aplicabilidade contribui para a dindmica de perda de direitos e, consequentemente, perda da
protecdo social do trabalho.

Para tanto, o artigo estd dividido em duas partes. Na primeira, sera apresentado o
referencial do sistema de garantias constitucionais incorporados ao texto da CF/88, em particular
aquelas presentes nos artigos 5.°, incisos I e XXXVI, 7.°, incisos IV, VII, XIII, XVII e 201, §2.°.
Além disso, ainda serdo considerados alguns dos principios que informam esse sistema, a saber:
principio da legalidade, principio da protecdo ao hipossuficiente, principio da solidariedade
social, principio da norma mais favoravel ao obreiro, principio da seguranca juridica e principio
da continuidade do vinculo empregaticio. Isso sera feito mediante um dialogo relacional com
os paradigmas da reforma trabalhista de 2017 e os termos normativos do contrato intermitente
e de aspectos da relagdo que lhe d4 materialidade.

Na segunda parte, serdo apresentados entendimentos presentes no tratamento da
matéria pelo Tribunal Superior do Trabalho (TST), quando serdo apresentadas as percepgoes
doutrinarias de seus ministros, as posturas do Congresso Nacional de Magistrados do Trabalho
(Conamat) e, ainda, as construgdes de teses presentes em acérdaos do Tribunal.

2. CONTRATO DE TRABALHO INTERMITENTE E GARANTIAS
CONSTITUCIONAIS
A Reforma Trabalhista de 2017 esta sustentada nas “101 Propostas para Modernizagao

Trabalhista”, publicadas em 2012 pela Confederacdo Nacional da Industria (CNI), entidade
patronal. Os argumentos sobre como a rigidez e a burocracia das leis trabalhistas elevam o custo
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do trabalho, geram custos desnecessarios, inseguranga juridica e comprometem a sobrevivéncia
das empresas foram apropriados para justificar a reforma.

Comapromulgacdodalein.®13.467,emjulhode2017,teveinicio areformatrabalhista,
que vem reiteradamente rebaixando os padrdes de contratagdo de trabalho no pais e tornando
hegemodnico o projeto neoliberal. Essa legislacdo alterou substantivamente a Consolidacao
das Leis Trabalhistas, no sentido de flexibilizar direitos bésicos do obreiro, como jornada de
trabalho e garantia do salario minimo mensal. Conforme esse processo de flexibilizagdo da
regulacdo do trabalho formal, o contrato de trabalho intermitente foi institucionalizado por essa
lei, que modificou o caput do artigo 443 e acrescentou o paragrafo terceiro, assim como inseriu
o artigo 452-A, ambos da CLT.

O contrato intermitente ¢ uma forma contratual atipica®, na qual nao ha o estabelecimento
fixo de uma jornada de trabalho, portanto, sua principal caracteristica ¢ a prestagao do trabalho
por periodos intercalados com a inatividade, que podem ser determinados unilateralmente pelo
empregador em horas, dias e até em meses (art. 443, §3.°) (BRASIL, 2017).

Conforme legislacdo (artigo 452-A, §§1°% 2°), ¢ exigido que o empregador informe
ao empregado, usando um meio de comunicagado eficiente, no minimo, com trés dias corridos
de antecedéncia, a prestagdo do servico a ser efetuada e a jornada. O empregado, por sua vez,
tem 24 horas para aceitar, sendo o siléncio, apds esse periodo, considerado recusa (recusa
tacita). Contudo, apos as partes convencionarem determinada prestacdo de servigo, ambas
ficam obrigadas ao cumprimento desta, sob pena da parte que descumprir, sem “justo motivo™,
ter de pagar a outra parte, no prazo legal de trinta dias, uma multa de 50% da remuneracao que
foi acordada, permitida a compensagdo em igual prazo (art. 452-A, § 4.°) (BRASIL, 2017).

Umas das caracteristicas elementares da relagdo de emprego ¢ a subordinacao, entdo,
enquanto o contrato de trabalho estiver vigente, o empregado intermitente continua subordinado
ao empregador, mesmo que este ndo esteja utilizando sua mao de obra e ndo indique quando
pretende utiliza-la. A subordinagdo também nao ¢ descaracterizada caso o empregado se recuse
(expressa ou tacitamente) a prestar servigos para o empregador. Ainda assim, a dindmica
assumida pelo contrato intermitente parece impor ao trabalhador a perda da condi¢do de
beneficiario do sistema de garantias constitucionais.

Entende-se por garantias constitucionais uma série de principios e normas que sao
positivadas na Constitui¢do e/ou que decorrem da interpretacdo desta, objetivando assegurar o
cumprimento de patamares civilizatérios minimos em uma sociedade capitalista. Aqui, serdo
trabalhados os direitos constitucionalmente assegurados pela CF/88, artigo 7.°, incisos IV,
VII, XIII, XVII da CF, e artigo 442, caput, da CLT. Portanto, esse ¢ o patamar referenciado

3 A nomenclatura “tipico” e “atipico” é referencial, ou seja, deve-se considerar algo padrdo, normal, para chamar
de tipico e de atipico seu oposto. Feito isso, ¢ usual na literatura juridica, sobretudo no Direito Civil e no Direito
Empresarial, atribuir os referenciais atipico, tipico e até mistos aos contratos, considerado tipico quando ele ¢é
institucionalizado e atipico quando ndo ¢ (ver, por exemplo, GOMES, 2008, p. 102). Porém, neste trabalho,
quando for feita a referéncia a algo (ex: contrato, portaria etc.) que foi tipificado por alguma institui¢do, sera
adotada a nomenclatura “institucionalizado”, “regulamentado”, “legislado” ou congéneres, pois se optou por
utilizar a nomenclatura “tipico” para referenciar o contrato de trabalho padrio e “atipico” para as formas
contratuais trabalhistas que ndo estabelecam, no minimo, o conjunto de direitos do contrato padrao, tais como:
contrato intermitente, contrato por tempo determinado, contrato a tempo parcial etc. Inclusive, esse também ¢ o
entendimento da Organizagdo Internacional do Trabalho ao se referir a contratos atipicos (OIT, 2016, p. 7).

A expressao “justo motivo” ¢ deveras subjetiva e pode ensejar duvidas, até porque o conceito do que ¢ justo esta
longe de ser pacifico. Conforme Fernandes, essa expressdo significa as interrupgdes contratuais previstas no
artigo 473 da CLT, no qual consta um rol restrito e inconsistente com as necessidades cotidianas do trabalhador
de hipoteses em que o empregado pode faltar ao trabalho e ndo ter o salario descontado (2017, p. 1).
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constitucionalmente para contratacdo com o minimo de garantias, e todas as modificagdes
legislativas deveriam ser no sentido de aumentar esse rol de garantias, ndo o contrario.

Do ponto de vista dos principios, parte-se da premissa de que esses fundamentos para
ordenamento juridico trabalhista sdo independentes, supralegais e devem servir de inspiragao
para o direito positivo. Assim sendo, ndo deve haver antinomias entre estes € os preceitos
legais. Os principios que fazem parte desse sistema de garantias constitucionais sdo muitos,
dentre eles: os principios gerais do Direito (com destaque aos principios da legalidade e o
da seguranga juridica, ambos positivados no artigo 5° do texto constitucional. O primeiro, no
inciso II, preleciona que ninguém vai fazer ou deixar de fazer algo, se ndo em virtude da lei; e o
segundo, no inciso XXXVI, defende que a lei ndo prejudicaré o direito adquirido, o ato juridico
perfeito e a coisa julgada) e os principios proprios do Direito material do Trabalho.

Conforme Pinto, devido a vulnerabilidade econémica do empregado, o principio
norteador do Direito material do Trabalho ¢ o principio da protecdo do hipossuficiente
econdmico. Tal principio objetiva estabelecer, em termos reais, a igualdade juridica entre o
empregado ¢ o empregador e comporta trés regras de aplicagdo: 1) in dubio pro operario’;
2) norma mais favoravel® e 3) condi¢do mais benéfica’. Ja os demais principios trabalhistas sdo
derivados deste e se subdividem em: 1) principio da irrenunciabilidade de direitos; 2) principio
da continuidade® da relagdo de emprego; 3) principio da primazia da realidade; 4) principio
das garantias minimas do trabalhador; 5) principio da igualdade salarial e 6) principio da forca
atrativa salarial (2003).

O principio da solidariedade social ndo estéd incluso nesse rol porque estd mais associado
ao direito previdencidrio. Conforme Vaz, sem ele a ideia de previdéncia social resta esvaziada,
visto ser a firmacao do pacto intergeracional que defende a transferéncia de renda de alguns em
favor de outros (2009).

Ainda, conforme Delgado, a busca da condi¢do mais benéfica e da norma mais
favoravel ao obreiro deve nortear todas as dimensdes que envolvem o Direito do Trabalho,
desde a fase pré-juridica (legislativa) até o contexto de interpretacdo das normas juridicas no
plano fatico (DELGADO, 2017). A seguir, ¢ buscada a identificagdo ponto a ponto de como
esse sistema de garantias ¢ afrontado pelos termos da contrataciao do trabalho intermitente.

2.1 Trabalho intermitente e remunerac¢ao

As normas trabalhistas sdo imperativas, portanto, conforme a regra geral do art. 9.°
da CLT, o salario minimo ¢ irrenunciavel, jamais podera ser afastado em negociacdo, seja ela
individual, seja coletiva. Contudo, o trabalhador intermitente nem sequer sabe qual o minimo de
salario recebera mensalmente, pois depende de chamamento, o que afeta sua sobrevivéncia. A
existéncia de clausula no contrato individual de trabalho que autorize o empregado intermitente

5 Também denominada de in dubio pro misero, essa regra de aplicagdo defende que havendo divida no jogo da
interpretacdo da norma, sempre se deve preferir a que mais favorega o empregado (PINTO, 2003, p. 89).
“Havendo mais de uma regra de sentido diverso aplicavel a determinada situagao juridica, deve preferir-se a que
favoreca o empregado” (PINTO, 2003, p. 89).

7 “Existindo uma situagdo ja concretamente estabelecida pela norma preexistente, deve prevalecer sobre a que vier
a ser criada pela nova norma, desde que a situag@o anterior ja tenha sido reconhecida ¢ se mostre mais favoravel
ao empregado” (PINTO, 2003, p. 89).

O principio da continuidade cumpre no ordenamento juridico brasileiro um importante papel, fazendo com que
a ruptura contratual seja mais onerosa para o empregador, assim como propde como regra geral o contrato por
tempo indeterminado e exceptiva, na seara trabalhista, os contratos a termo, que dependem de previsdo legal
(DELGADO, 2017, p. 224).
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a receber menos que um salario minimo mensal ¢ incompativel, portanto, at¢é mesmo com o
proprio texto da CLT.

Posicionamento convergente ao aqui defendido ¢ o da Associagdo Nacional dos
Magistrados do Trabalho (Anamatra). Em seu enunciado normativo da Segunda Jornada de
Direito Material e Processual do Trabalho, ela preleciona que

a prote¢ao juridica do salario minimo, consagrada no art. 7°, VII, da constituigao da
republica, alcanga os trabalhadores em regime de trabalho intermitente, [...], aos quais
¢ também assegurado o direito a retribuicdo minima mensal, independentemente da
quantidade de dias em que for convocado para trabalhar, respeitado o salario minimo
profissional, o salario normativo, o salario convencional ou o piso regional (2018,

p. 12).

Portanto, ando garantia do salario minimo aos intermitentes ¢ uma inconstitucionalidade
(declaragao de ilegalidade), visto que ele tem a ideia de universalizacao e de fixagao de um
padrao remuneratorio minimo que alcanga empregados urbanos, rurais, domésticos (art. 7.°,
paragrafo unico, da CF) e servidores publicos (art. 39, § 3.°, da CF) de todas as idades (art. 7.°,
XXX, da CF).

2.2 Trabalho intermitente e jornada de trabalho

A jornada de trabalho deve ter um limite de duragdo, e a auséncia dessa fixagdo ¢
contraria ao disposto no artigo 7.°, inciso XIII, da CF, que limita a duracdo do trabalho normal.
A Constituigdo fixa a necessidade de uma jornada de trabalho diaria que nao pode ser superior
a oito horas.

O nao estabelecimento de uma jornada e a ndo garantia de um saldrio minimo mensal
sdo fatores que afetam substancialmente a subsisténcia do trabalhador e de sua familia, bem
como o acesso a direitos sociais do trabalho, moradia, alimentacao, saude e seguranca. Além
disso, o trabalho intermitente transfere para o trabalhador os riscos da atividade economica,
atentando assim contra a valorizag¢ao social do trabalho (Anamatra, 2018).

Portanto, o contrato de trabalho intermitente implementa uma jornada movel no
Brasil, rebaixa a protegdo minima assegurada aos trabalhadores e ndo assegura qualquer
garantia protecionista ao trabalhador. Ao revés, fere o trabalho digno, pois impede a inser¢ao
do trabalhador na jornada classica constitucional, violando normas e direitos protegidos no
ambito internacional.

2.3 Trabalho intermitente e décimo terceiro salario

O valor percebido pelos trabalhadores ao final do ano a titulo de décimo terceiro salario,
além de ter o proposito de aumentar o poder de compra destes, ¢ social e economicamente
favoravel, visto que aquece a economia e dinamiza o mercado ao permitir que o trabalhador
assalariado consiga quitar suas dividas e fazer compras extraordinarias, ou seja, adquirir
produtos e servigos nao cotidianamente consumidos (DIEESE, 2018). Contudo, na contramao
da efetividade desses direitos, o inciso III, do §6.° do artigo 452-A da CLT estabelece que
ao final de cada periodo de prestagdo de servico o empregado intermitente devera receber
imediatamente o pagamento do décimo terceiro salario proporcional.

A politica de parcelar o valor do décimo terceiro salario durante o ano desaquece
o comércio de bens e servigos no periodo natalino e descaracteriza o propdsito de ser desse
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direito social, pois transforma o gozo de direitos sociais em valor pecunidrio, fazendo com
que o significado dessa politica publica perca sua razdo de ser e, com o tempo, seja extinta
por via indireta’.

2.4 Trabalho intermitente e férias remuneradas

O artigo 452-A, §6.°, inciso II, da CLT estabelece que ao final de cada periodo de
prestacdo de servico o empregado intermitente deverd receber imediatamente as férias
proporcionais acrescidas de um tergo. Esse trabalhador ficara um més sem ser acionado e sem
nada a receber, portanto, ndo vai conseguir manter seu sustento basico.

Nesse cenario, o trabalhador serd economicamente obrigado a ter outras formas para
obter renda, seja por meio do trabalho formal, seja de um vinculo informal. Dessa forma,
isso ndo pode ser considerado gozo de férias, pois ndo respeita o descanso anual remunerado
(Anamatra, 2018).

O pagamento parcelado das férias acrescidas de um terco, incorporado ao baixo
salario, ndo confere maior protecdo ao trabalhador; em verdade, faz com que ele ndo tenha algo
a receber quando as férias lhe forem concedidas e extingue esse direito por via indireta. Isso
porque o gozo das férias do trabalhador intermitente ndo corresponde ao proprio objetivo desse
direito social, qual seja, o descanso remunerado.

2.5 Trabalho intermitente e financiamento da seguridade social

No sistema de previdéncia social publico, ¢ garantido um saldrio minimo mensal
para os beneficios previdenciarios (artigo 201, §2.° da CF). Entdo, o piso indexador para o
financiamento dos beneficios previdencidrios € o saldrio minimo, independentemente do valor
e do tempo de contribui¢do. Com isso, o legislador aplicou o principio da solidariedade e buscou
garantir as necessidades basicas do segurado (VAZ, 2009).

As mudancas legislativas de 2017 que estimularam a pratica da terceirizagdo, da
“pejotizacdo”, dos contratos atipicos, com remuneragdes rotativas e varidveis, em especial no
caso do contrato de trabalho intermitente, afetam diretamente as fontes de financiamento da
seguridade social. Isso porque o financiamento da seguridade social esta diretamente vinculado
a folha de pagamento dos trabalhadores.

Também, a l6gica do trabalho intermitente afeta diretamente o direito a aposentadoria,
haja vista que os anos para esse fim sdo calculados em dias de contribui¢do e de trabalho. Entao,
para obter a aposentadoria, o trabalhador intermitente tera de laborar muito mais anos que o
trabalhador contratado tipicamente, em virtude da descontinuidade dos dias de convocagdo para
o trabalho (FERNANDES, 2017).

O art. 6.° da Portaria n.° 349 do MTE, corresponde ao antigo artigo 911-A da CLT
e dispde que ¢ dever do empregador fazer o recolhimento das contribui¢des previdencidrias
proprias do empregado e o deposito do FGTS, com base nos valores pagos no periodo mensal.
Contudo, a legislagdo que instituiu o trabalho intermitente ndo garante que o empregado sera
convocado para laborar todos os meses, podendo surgir a situacdo em que ele ndo consiga
atingir o montante correspondente ao saldrio minimo e tenha de arcar com o recolhimento

® Mesmo ndo existindo um preceito legal que diretamente desregulamente esses direitos trabalhistas, o legislativo
institucionalizou o trabalho intermitente, uma forma contratual que mitiga a esséncia dos direitos sociais.
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complementar, ja que por vezes ndo ganha nem mesmo o suficiente para o proprio sustento
digno'.

Essa forma contratual ndo garante que o trabalhador tenha condi¢des de pagamento
da seguridade, portanto, mais uma vez, ¢ ilegal, inconstitucional, visto que também viola o
artigo 195 da Constituicdo, que dispde que a Seguridade Social serd financiada por toda a
sociedade, inclusive pelos empregadores. E o rompimento, por lei infraconstitucional, com o
pacto de solidariedade intergeracional feito pelo constituinte, bem como a mitigacao do direito
a aposentadoria.

2.6 Trabalho intermitente e lei de cotas para pessoas com deficiéncia

O avango na inclusdo cidadd das pessoas asseguradas pela Lei de Cotas'' esta
ameacado pelo contrato de trabalho intermitente. No texto da legislacdo que institui o trabalho
intermitente ndo existe nenhum artigo que restringe a contratacao de pessoas com deficiéncia
pela modalidade intermitente, bem como ndo existe norma impondo com que habitualidade o
trabalhador intermitente deve ser chamado para laborar.

Dessa forma, analisando apenas a Lein.® 13.467/17, de fato, as pessoas com deficiéncia
podem ser contratadas na forma intermitente, bem como podem ter mais de um vinculo
empregaticio. Contudo, isso pode gerar a figura do “trabalhador com deficiéncia profissional da
reserva de cargos”. Ou seja, varias empresas podem ter o mesmo trabalhador com deficiéncia
em seu banco de empregados, cumprindo a lei de cotas, mas nunca chama-los para trabalhar ou
aciond-los apenas uma vez ao ano (GURGEL, 2017).

Contudo, a aplica¢do de uma norma deve ser analisada conforme todo o ordenamento
juridico, entdo, por analogia ao fundamento legal (artigo 93 da Lei n.° 8.213), que proibe a
contratacao de aprendiz com deficiéncia para cumprir a cota estabelecida pela Lei n.® 8.213, ¢
possivel perquirir que também ¢ proibida a contratacdo de intermitentes com deficiéncia para
preenchimento da cota legal estabelecida por essa lei.

O contrato intermitente, assim como o contrato de aprendiz, € atipico, e o legislador
foi expresso ao dizer que s6 € possivel a contratagdo de pessoas com deficiéncia pela via direta,
comum. Assim, ¢ legislativamente ilegal a contratagdo de aprendiz deficiente, assim como
de intermitente deficiente, para ocupar as vagas reservadas para pessoas com deficiéncia nas
empresas com cem ou mais empregados.

Uma pessoa com deficiéncia contratada sob a modalidade intermitente tem garantido
seu direito a participacdo plena e efetiva na sociedade em igualdades de condi¢des com as
demais pessoas mitigado, gerando assim desigualdades imensurédveis e a antinomia criada entre
ser ou nao empregado (GURGEL, 2017). Portanto, o trabalhador com deficiéncia jamais podera
ser contratado intermitentemente, forma contratual reconhecidamente precéria e incompativel
com a razao de ser da politica de cotas e da inclusdo da pessoa com deficiéncia na sociedade.

2.7 Trabalho intermitente e exercicio de atividades de risco

10°A exemplo do trabalhador reclamante no processo de n.° 1000534-60.2019.5.02.0007 (7.* Vara do Trabalho de
Sdo Paulo), contratado como pedreiro, na modalidade intermitente, mas que durante todo o periodo contratual
(23/08/2018/10/01/2019) jamais foi convocado para qualquer prestagdo de servigos.

"Em 24 de julho de 1991 foi promulgada a Lei n.° 8.213, popularmente conhecida como Lei de Cotas. Essa
legislagdo, em seu artigo 93, institucionaliza a obrigatoriedade de empresas com cem ou mais funciondrios a
terem de dois a cinco por cento dos seus postos de trabalho ocupados por beneficirios reabilitados ou pessoas
com deficiéncia.
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A contratagdo na modalidade intermitente ndo pode ser utilizada indiscriminadamente
para todos os setores e atividades. Inclusive, no §3.° do art. 443 da CLT, os aeronautas siao
excluidos de serem contratados nessa modalidade, sob a justificativa de que sao regidos por lei
particular e devido a alta capacidade técnica demandada para exercer essa atividade e do risco
que a falta de pratica pode representar tanto para o trabalhador como para a sociedade.

Essa excecdo para os aeronautas sé foi introduzida quando estes ameagaram aderir a
uma greve geral no dia 28 de abril de 2017. Diante disso, os congressistas os colocaram como
excecdo a contratacdo intermitente, sob o argumento de que a aplica¢do da precariedade dessa
forma contratual para essa categoria colocaria esses trabalhadores, assim como os consumidores,
ou seja, 0s proprios congressistas, em risco. Entao, no relatério final do Projeto de Lei da Reforma
Trabalhista, o dispositivo que cuida do trabalho intermitente foi alterado para explicar que os
aeronautas estariam excluidos de serem contratados por essa forma contratual (MAIOR, 2017).

Dessa forma, por analogia, essa logica aplicada aos aeronautas deve ser utilizada para
todas as categorias profissionais que exijam o dominio de técnicas especificas e apresentam
riscos para si e para terceiros. Em verdade, no proprio texto do Projeto de Lei foi reconhecido
pelo legislador que a forma contratual intermitente ¢ precaria. Portanto, como a Constitui¢cao
garante a isonomia para todos, o contrato intermitente nao poderia ser aplicado a nenhum tipo de
trabalhador, independentemente de exercer atividade de risco ou ndo, ja que a todos ¢ garantido
o trabalho digno e o bem-estar social, sob pena de ameaga e incongruéncia a propria efetividade
da Constituicao Federal.

Ando garantia de um salario minimo mensal, o ndo estabelecimento de uma jornada de
trabalho, a extin¢do por via indireta do direito ao décimo terceiro saldrio, bem como do direito
as férias remuneradas, a mitiga¢ao do pacto previdencidrio intergeracional, a ndo aplicabilidade
direta para pessoas com deficiéncia e trabalhadores que exercem atividade de risco sdo dimensdes
que apontam para a inconstitucionalidade da forma de contratacdo intermitente.

3. CONTRATO INTERMITENTE E INTERPRETACAO
DO TST

Na busca pelo sentido da norma juridica mais favoravel, o Tribunal Regional do
Trabalho de Minas Gerais (TRT3) declarou a nulidade da contratacdo de uma reclamante pelo
regime intermitente, ao aplicar no caso concreto a tese da Anamatra, por meio de sua Comissao
3, que redigiu a tese 28 do 19.° Congresso Nacional de Magistrados do Trabalho (Conamat)
junto ao conceito de contrato intermitente cunhado no Enunciado n.° 90 da 2.* Jornada'?.

Conforme a decisdo, no caso em comento, entendeu-se que a funcdo exercida pela
reclamante se enquadra na cldusula contratual relativa a modalidade de prestacdo de servigos
intermitentes em atividade permanente e continua da empresa. Portanto, incabivel a utilizagao
da contratacdo na modalidade intermitente, pois ¢ ilegal substituir um posto de trabalho regular
por um intermitente. Por fim, a Turma reconheceu a nulidade, argumentando que o artigo 443,

12 “Contrato de trabalho intermitente e demandas permanentes. I — E ilicita a contratagdo sob a forma de trabalho
intermitente para o atendimento de demanda permanente, continua ou regular de trabalho, dentro do volume normal
de atividade da empresa. II — E ilegal a substitui¢do de posto de trabalho regular ou permanente pela contratagio
sob a forma de trabalho intermitente. III — O empregador ndo pode optar pelo contrato de trabalho intermitente
para, sob esse regime juridico, adotar a escala movel e variavel da jornada. IV — Presente a necessidade de trabalho
intermitente, o empregado contratado na forma do art. 443, § 3.°, da CLT tem direito subjetivo a convocagao, sendo
ilicita sua pretericdo ou a omissao do empregador. (Enunciado n.° 8 da Comissao 6)” (Anamatra, 2018, p. 14)
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§3.°, da CLT se refere a fungdo exercida pelo trabalhador e ndo ao carater da atividade em si
(BRASIL, 2018).

Entretanto, o Tribunal Superior do Trabalho, sob a relatoria do Ministro Ives Gandra
da Silva Martins Filho, reformou a decisdo do 3.° Regional (no acérddo em Recurso de Revista
n.° 10454-06.2018.5.03.0097), sob o argumento de que este cria mais parametros e limitagdes do
que aqueles impostos pelo legislador ao trabalho intermitente, ferindo o principio da legalidade
e seguranga juridica.

Apesar do contrato de trabalho intermitente ser aparentemente licito quanto a forma,
pois foi positivado por uma legislagdo ordindria devidamente aprovada pelo legislativo
brasileiro'?, quanto ao conteudo, o contrato intermitente ¢ ilicito, ¢ sua aplicabilidade vai contra
as normas constitucionais e infraconstitucionais do trabalho. E, mesmo que esse fosse um
contrato aplicavel, conforme decisdo judicial do TRT3, apenas deve ser utilizado em carater
excepcional, para atender a demanda intermitente em pequenas empresas.

Ressalta-se que embora essa visdo do TRT3 seja menos flexibilizadora que a do
TST, ela também merece uma analise critica. O contrato intermitente ¢ manifestamente ilegal,
incompativel com o proprio contrato-padrao defendido na Constituigdo, e em hipdtese alguma
essa forma contratual poderia ser utilizada para suprir demanda de atividade intermitente,
permanente, continua ou regular.

Contudo, existem trés afirmag¢des no acérddo do TST que merecem nossa detida
atencdo, quais sejam:

1) O objetivo da regulamentagdo do contrato de trabalho intermitente “deveu-se a
necessidade de se conferir direitos basicos a uma infinidade de trabalhadores que se
encontravam na informalidade (quase 50% da forga de trabalho do pais), vivendo de
‘bicos’, sem carteira assinada e sem garantia de direitos trabalhistas fundamentais”;
2) O contrato intermitente “flexibiliza a forma de contratagdo ¢ remuneracdo para
combater o desemprego”; 3) o contrato intermitente “ndo gera precarizagdo, mas
seguranca juridica a trabalhadores e empregadores, com regras claras, que estimulam
a criagdo de novos postos de trabalho” (BRASIL, 2019, p. 1).

Ainda, importa salientar que todos esses argumentos defendidos no acérdao serdo
problematizados em seguida.

3.1 O contrato intermitente combate a informalidade?

O trabalho intermitente comegou a ser comparado com o bico, com a “jornada movel
variada” e com o “contrato de zero hora” ou “zero-hour contract” britanico. Como preleciona
Cassar, a institucionalizagdo do contato intermitente, apesar de também regulamentar o trabalho
variado (bico), devido a imprevisibilidade de prestacao de servico, tem o real escopo de autorizar
autilizacao da jornada movel variada, beneficiando apenas o empresariado e “ferindo de morte”
os principios da seguranca juridica e da protecao ao trabalhador (2017).

Portanto, aremissao do contrato de trabalho intermitente a figura do “biscate”, do “bico”,
do freelance, do trabalho em condi¢des inferiores, do trabalho fragmentado com dificuldade
de organizacdo, mobilizagdo e sindicaliza¢cdo, ndo se sustenta. Essa forma de contratacao ¢

13 Aparentemente, pois a legalidade da Lei n.° 13.467/2017 ainda ndo ¢ pacifica na doutrina nem na jurisprudéncia.
Conforme pesquisa realizada por Dutra, existem mais de trinta agdes de controle de constitucionalidade (entre
agoOes diretas de inconstitucionalidade ¢ agdes declaratorias de constitucionalidade), com diversas matérias,
questionando essa legislacao (2019).
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um aparato de “organizac¢do” do mercado de trabalho pensada para promover a diminui¢ao de
encargos trabalhistas por meio do rebaixamento salarial, sujeitando o trabalhador, que antes era
regido pelo contrato-padrdo, a um regime em que trabalha e recebe estritamente de acordo com
as necessidades do empregador (TEIXEIRA et al., 2017).

Se o contrato intermitente veio para formalizar os trabalhadores informais, por qual
motivo, ap6s mais de dois anos de vigéncia da Reforma, essa promessa ndo aparece nos dados
oficiais? Conforme dados do Caged, entre novembro de 2017 até dezembro de 2019, foram
firmados 220.957 contratos intermitentes, sendo que 86.503 ja foram rescindidos. Pode-se
perguntar: por qual motivo as empresas nao aproveitaram essa forma de contratagdo atipica, tdo
aclamada pelo patronato, para solucionar o problema do desemprego?

TABELA 1 - SALDO TOTAL DE EMPREGOS INTERMITENTES DURANTE O PERIODO
DE NOVEMBRO DE 2017 ATE DEZEMBRO DE 2019

Periodo Admissdes Desligamentos Saldo total
Novembro de 2017 3.120 =53 3.067
Dezembro de 2017 2.851 =277 2.574
Ano de 2018 66.467 —-18.951 47.516
Ano de 2019 148.519 —67.222 81.297
TOTAL 220.957 -86.503 134.454

Fonte: Elaborado pelas autoras com base em Caged/SEPRT/ME.

As possiveis respostas ndo sdo otimistas para os defensores dos direitos sociais.
Conforme Filgueiras, existem fortes indicios de que estd havendo uma substituicao de empregos
formais por formas precarias e ilegais/informais de contratagdo, haja vista que

0 emprego sem carteira cresce de forma mais consistente apds a reforma, seguindo
trajetéria prévia. Desde novembro de 2017, todo trimestre movel tem crescimento
entre 370 a 650 mil no nimero de empregados sem CTPS em compara¢do ao mesmo
trimestre do ano anterior (PNAD). O forte incremento dos empregados sem CTPS
chama a atencdo em fungdes que se enquadrariam em contratos intermitentes e
parciais (aqpud KREIN; VERAS DE OLIVEIRA; FILGUEIRAS, 2019, p. 41).

Portanto, na préatica, estd acontecendo crescimento do movimento historico de negagao
do vinculo empregaticio € ndo o combate a informalidade, como sugere o acordao do TST.

3.2 O contrato de trabalho intermitente esta combatendo o desemprego?

A legislagdo do trabalho sempre permitiu a flexibilizagdo de suas regras para conferir
mais direitos e melhores beneficios para a classe trabalhadora, a exemplo das Convengoes
Coletivas de Trabalho, que com o intermédio do sindicato da categoria muitas vezes conseguem
acordar uma série de direitos, beneficios e garantias que ndo estavam positivadas no texto legal.
Portanto, ao afirmar que a legislagdo trabalhista € rigida, deve-se ter a honestidade intelectual
de explicar que ela ¢ assim para flexibilizar direitos abaixo do legal, nunca para mais.

O argumento de que a flexibilizacao da forma de contratagdo e remuneragao combate o
desemprego tem uma cadéncia de comprovagao cientifica. Conforme Filgueiras, existem outras

Revista da ABET, v. 19, n. 1, Janeiro a Junho de 2020. 42



variaveis que devem ser consideradas, e elas ndo sdo relacionadas a Reforma Trabalhista (como
preco de commodities, liquidez internacional, novas matérias primas e, especialmente, outras
politicas publicas) (2019). Posteriormente, o autor enfatiza que

a reforma que “flexibiliza” (reduz) direitos é uma opg¢ao politica sobre o que se quer
das condi¢des de vida e trabalho da populagdo de um pais. Isso porque também ¢é
possivel generalizar uma das consequéncias de uma reforma que “flexibiliza” a
legislag@o, caso seja efetiva: promogao da precarizagdo do trabalho (2019, p. 24).

O acérdao do TST'™ é de agosto de 2019, quase 22 meses apOs a institucionalizagdo do
contrato intermitente, apds mais de um ano e meio de divulgagcdo mensal dos dados do Caged
mostrando que a flexibilizagdo de direitos pela Reforma Trabalhista ndo gerou os prometidos'’
novos postos de empregos. O saldo de postos de empregos formais no periodo de novembro
de 2017 até dezembro de 2019, periodo de tempo até maior que o do acordao, foi de apenas
748.299E, das 33.119.350 admissdes realizadas nesse periodo (Tabela 2), 220.957, cerca de
0,7%, foi na modalidade intermitente, conforme Tabela 1.

TABELA 2 — SALDO TOTAL DE EMPREGOS FORMAIS DURANTE O PERIODO DE
NOVEMBRO DE 2017 ATE DEZEMBRO DE 2019

Periodo Admissoes Desligamentos Saldo total
Novembro de 2017 1.111.798 —-1.124.090 -12.292
Dezembro de 2017 910.586 —-1.239.125 —328.539
Ano de 2018 15.384.233 —14.854.729 529.554
Ano de 2019 15.712.733 —15.153.107 559.626
TOTAL 33.119.350 -32.371.051 748.299

Fonte: Elaborado pelas autoras com base em Caged/SEPRT/ME.

Em verdade, a experiéncia empirica, em diversos paises, mostra que a utilizagdo
de contratos atipicos e da terceirizacdo contribui para a substituicdo dos empregos formais e
juridicamente protegidos por contratos precarios e atipicos, sob o falso argumento de geracao
de novos postos de empregos formais e renda. Essa politica tende a causar o empobrecimento
da populagdo economicamente ativa, o aumento da criminalidade e da miséria e a redugdo dos
indices de desenvolvimento humano (TEIXEIRA ef al., 2017).

O argumento utilizado pelo Ministro Ives Gandra contraria a propria experiéncia
brasileira. O emprego formal cresceu em periodos de forte dinamismo econdmico. Conforme
dados do sistema RAIS, entre 2003 ¢ 2014 foram gerados 20.887.597 postos de trabalho no Brasil
(TEIXEIRA et al., 2017). Portanto, a partir dos anos 2000, as desigualdades sociais diminuiram
com a maior interferéncia do estado em politicas sociais, com a politica de valorizagdo do
salario minimo, as politicas de transferéncia de renda e o reajuste salarial acima da inflagdo,
conquistas dos sindicatos (KREIN, 2018), ndo com a flexibilizacdo da remunerac¢dao, como
sugerido pelo acordao.

4 Acordao em Recurso de Revista n.° 10454-06.2018.5.03.0097, de 7 de agosto de 2019.
15O Ministro da Fazenda da época prometeu seis milhdes de novos postos de emprego com a Reforma, conforme
divulgado por varios jornais de grande circulagdo no pais, como o G1 (MARTELLO, 2017).
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33 O contrato intermitente gera precariedade?

Este trabalho ja mostrou as intimeras facetas da precarizagdo que o contrato
intermitente provoca, a exemplo: ndo garantia do direito fundamental a uma jornada de trabalho
previamente estabelecida; ndo garantia constitucional de um salario minimo mensal; risco social
da aplicabilidade dessa forma contratual no exercicio de atividades de risco; incompatibilidade
da contratagdo intermitente com a lei de cotas para pessoas com deficiéncia; grave ameaca
em longo prazo ao financiamento da seguridade social; extingao por via indireta do direito ao
décimo terceiro salario e a férias remuneradas. Mas, como essa forma de contratagdo nao ¢
modesta, serdo apresentados mais exemplos.

A alta rotatividade da mao de obra ¢ uma caracteristica marcante nas formas atipicas
de contratagao, considerada um indicador de precarizagdo do trabalho que age contra a propria
continuidade do vinculo empregaticio. Essa caracteristica resulta: 1) na descaracterizagdo
da identidade profissional do trabalhador; 2) na redugdo da capacitacdo e integracdo desse
profissional ao ambiente de trabalho; 3) no afastamento da solidariedade de classe e dos sindicatos
representativos da categoria; 4) no enfraquecimento das organizagdes sindicais (TEIXEIRA
et al., 2017). Conforme dados do Caged (Tabela 1), o contrato intermitente tem grande
rotatividade, pois entre os meses de novembro de 2017 a dezembro de 2019 aproximadamente
39,15% dos contratos intermitentes firmados ja haviam sido rescindidos, considerando esse
mesmo intervalo de tempo.

3.4 O contrato intermitente gera seguranca juridica?

Por fim, o argumento da seguranga juridica também nao deve ser prosperado. Em
verdade, o contrato intermitente, assim como toda Reforma, causou inseguranca juridica, nao
o contrario, ao positivar diversas normas que vao contra o defendido no préprio ordenamento
juridico.

Como aponta Dutra, sdo mais de trinta agdes de controle de constitucionalidade, e
a quantidade de questionamentos a Lei n.° 13.467/2017 informa ndo apenas sobre a longa
e profunda alteracdo no sistema normativo juslaboralista, mas também sobre a inseguranca
juridica que ela desenhou neste (2019). S6 a respeito do contrato de trabalho intermitente
existem quatro Ac¢oes Diretas de Inconstitucionalidade, quais sejam: as ADIs 5806, 5826, 5829
e 5950, que questionam a institucionalizacdo dessa forma contratual sob o argumento de que
¢ uma desprotegao social, vai contra as garantias constitucionais € acentua a precarizacao das
relacdes de trabalho.

O trabalho intermitente ¢ uma condi¢do trabalhista que vai totalmente contra a
dignidade humana, pois a norma juridica que o institucionaliza coloca o trabalhador
na condi¢do de mero objeto, de ferramenta a disposi¢do da atividade econdmica
empresarial. E um rebaixamento civilizatorio que contraria a vedagio de tratamento
desumano e a finalidade constitucional do direito do trabalho, qual seja, a melhoria da
condicao social do trabalhador (MAEDA, 2018).

Com base nos argumentos de fato e de direito expostos anteriormente, ¢ possivel
perquirir que: 1) aregulagdo do contrato de trabalho intermitente ndo combate a informalidade,
inclusive, esta aumentando o movimento de nega¢do do vinculo laboral; 2) a flexibilizagdo da
forma de contrata¢c@o e remuneracdo combate a protecao social do trabalho, e ndo o desemprego,
como sugerido pelo Relator; 3) o contrato intermitente gera precarizagdo do trabalho, e nao
seguranca juridica a trabalhadores e empregadores, ndo apresenta regras claras (vide as tantas
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ADIs) e ndo estimula a criagdo de novos postos de trabalho (haja vista os dados do mercado
de trabalho).

4. CONCLUSAO

A forma contratual intermitente ¢ incongruente com o sistema de prote¢do social do
trabalho que o Brasil se propds a defender. A méa remuneragao salarial, a ndo garantia do minimo
constitucional, a incerteza de quando o trabalhador sera chamado para trabalhar sdo dimensdes
dessa nova forma de contratagdo que vao contra o texto constitucional, os principios € normas
defendidos na propria CLT, bem como desrespeita a propria esséncia do Direito do Trabalho.

Essa forma de contratacdo tem uma nitida influéncia da racionalidade neoliberal que
parece ganhar influéncia no Brasil, que, como visto, ndo cumpriu com seu objetivo de combater
a informalidade e o desemprego. Em verdade, ndo existem evidéncias suficientes que permitam
alcangar tais objetivos com a flexibilizagdo de legislagdes trabalhistas e previdenciarias, assim,
s6 se diminuem os direitos sociais. A criagdo de novos postos de emprego no mundo capitalista
depende de mudangas econdmicas e de politicas publicas sociais.

O impacto da contratagdo na modalidade estudada atinge vérias dimensdes do sistema
de relagdes de trabalho brasileiro. Parece farta a gama de argumentos que podem ser manejados
para reprimir sua adogdo até a declaracio de sua inconstitucionalidade. E o que se espera de
todos aqueles que cotidianamente atuam na promogao da justica social do trabalho, sobretudo,
pelo sindicato de trabalhadores, pelo Ministério Piiblico do Trabalho e pelo judiciério trabalhista,
que tem o papel fundamental de ndo contribuir para a legitima¢do dessa forma contratual tdo
perversa ao hipossuficiente da relagdo empregaticia, o trabalhador.
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